Noot bij: EHRM 5 november 2002, AA, 2003, (Undercover in de cel) by Buruma, Y.






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2018-07-07 and may be subject to
change.
AA 52 (2003) 9 661
Inleiding speciaal voor eerstejaars studenten
Zeker voor pas aankomende studenten kan de in-
vloed van de rechtspraak van het Europese Hof van
de Rechten van de Mens sedert het midden van de
jaren 1970 op het Nederlandse strafprocesrecht
niet genoeg worden benadrukt. Dat Hof waarin
rechtsgeleerden uit alle landen van de Raad van
Europa als raadsheer werkzaam zijn, legt de bete-
kenis uit van het Europese Verdrag voor de Rech-
ten van de Mens. Als de beginnende student de ar-
tikelen 5, 6 en 8 EVRM erop naslaat leest hij regels
die als ‘open deuren’ overkomen: het recht op vrij-
heid, op een eerlijk proces, op een persoonlijke le-
venssfeer. Maar die zinnen kunnen worden opge-
vat als de kapstok waar het hele strafprocesrecht
aan is opgehangen. Ik overdrijf maar heel weinig,
als ik schrijf dat de meeste artikelen in het Wetboek
van Strafvordering kunnen worden beschouwd als
een uitwerking van die drie artikelen uit het
EVRM. Het Wetboek van Strafvordering bepaalt
onder welke omstandigheden wij vinden dat de
burger van zijn vrijheid mag worden beroofd, hoe
wij aankijken tegen een eerlijk proces en in welke
mate wij vinden dat de overheid burgers met rust
moet laten. Onze wetgever en onze rechters heb-
ben wat dat betreft tot op zekere hoogte een vrije
beslissingsmarge. Het Europese Hof voor de Rech-
ten van de Mens wordt in ons land echter vrijwel
algemeen erkend als hoogste maatstaf – en als ui-
terste grens voor die vrije ruimte. Als het Hof voor-
zieningen in ons strafprocesrecht in strijd met de
mensenrechten acht en Nederland veroordeelt
wegens schending van het Verdrag, leidt dat door-
gaans tot wetswijziging of tot aanpassing van hoe
we dat strafprocesrecht vorm gaven. Maar ook ar-
resten in zaken tegen andere landen – zoals het
onderhavige arrest – worden door onze wetgever
en door onze rechters hoogst serieus genomen.
Dit arrest betreft de vraag hoever de politie mag
gaan met het erin laten lopen van boeven. Dat de
politie boeven niet mag martelen blijkt ook uit ar-
tikel 2 EVRM, dat boeven niet net zo lang opge-
sloten mogen worden tot ze bekennen blijkt ook
uit artikel 5 EVRM, maar mag een politieagent een
andere boef ‘beplakken’ met opname-apparatuur
en deze boef dan afsturen op een verdachte die tij-
dens het officiële verhoor van zijn zwijgrecht ge-
bruik maakt om deze ertoe verleiden te vertellen
wat hij heeft gedaan? Hoewel dit soort acties niet
zo vaak plaatsvinden, is de bespreking van het pro-
bleem door het Hof belangrijk, omdat deze een
ruimere betekenis heeft voor de vraag in hoeverre
de verdachte het recht heeft niet aan zijn eigen ver-
oordeling mee te werken.
De feiten voor alle lezers
In 1995 wordt David Beesley, een manager van de
Kwik-Save supermarkt in Manchester, doodge-
schoten. Richard Roy Allan en Leroy Grant wor-
den een paar dagen later gearresteerd als verdach-
ten van een overval op een nachtwinkel. Grant be-
kent diverse overvallen. Allan ontkent, maar een
anonieme informant vertelt de politie dat Allan be-
trokken was bij de moord op Beesley. Allan wordt
ook terzake van dat delict gearresteerd.
Hij wordt gewezen op zijn zwijgrecht. Van dat
recht maakt hij gebruik. Er wordt allerlei video- en
afluisterapparatuur geplaatst in de cellen van beide
mannen en in de bezoekersruimte. Voorts wordt
ene H, een al lang voor de politie werkende infor-
mant met een strafblad die kort tevoren wegens an-
dere delicten was gearresteerd in de cel van Allan
geplaatst. Het is de bedoeling dat H van Allan in-
formatie zal ontlokken. De politie instrueert H on-
der meer met de woorden: ‘push him for what you
can’. Tijdens een van de verhoren, waarbij 
Allan blijft zwijgen, zet de politie hem stevig onder
druk in de hoop dat hij dan spraakzamer tegen zijn
met aparte opname-apparatuur beplakte celgenoot
wordt. 
Volgens H heeft Allan tegenover hem een be-
kentenis afgelegd dat hij op de plaats van de moord
aanwezig was, maar de tapes van de gesprekken
tussen H en Allan bevatten niet meer dan aanwij-
zingen dat Allan bij overvallen betrokken was ge-
weest. H’s eigen zaak is uitgesteld tot nadat hij be-
wijsmateriaal had gegeven, maar hij wordt voor-
waardelijk in vrijheid gesteld (‘on bail’). De jury
veroordeelt Allan tot levenslange gevangenisstraf.
De uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten
van de Mens
Het Europese Hof neemt zoals gebruikelijk kennis
van het nationale, in dit geval Engelse, recht, maar
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behandelt ook – en dat is minder gebruikelijk – 
case law uit Canada en Australië over het gebruik
van informanten met incriminerende verklaringen
van personen die door de politie zijn gedetineerd.
Allan wendt zich tot het Europese Hof wegens
schending van artikel 6 EVRM vooral omdat de
veroordeling aanmerkelijk zo niet overwegend ge-
baseerd was op het bewijs van H. De enige beken-
tenis van aanwezigheid op de plaats van de moord
was niet opgenomen, maar moet louter aangeno-
men worden op het woord van H. De regering
wees erop dat de jury uitstekend was geïnstrueerd,
dat de verdediging H heeft kunnen ondervragen
en dat verdachte vrijwillig met H had gesproken.
Het Hof begint dan met een uiteenzetting van de
‘General principles’:
42.  The Court re-iterates that its duty, according to Art-
icle 19 of the Convention, is to ensure the observance of
the engagements undertaken by the Contracting States to
the Convention. In particular, it is not its function to deal
with errors of fact or of law allegedly committed by a 
national court unless and in so far as they may have infrin-
ged rights and freedoms protected by the Convention.
While Article 6 guarantees the right to a fair hearing, it
does not lay down any rules on the admissibility of 
evidence as such, which is therefore primarily a matter for
regulation under national law (the Schenk v. Switzerland
judgment of 12 July 1988, Series A no. 140, §§ 45 and 46,
and, for a more recent example in a different context,
Teixeira de Castro v. Portugal, Reports 1998-IV, § 34). It is
not the role of the Court to determine, as a matter of 
principle, whether particular types of evidence – for 
example, unlawfully obtained evidence – may be admissi-
ble or, indeed, whether the applicant was guilty or not. The
question which must be answered is whether the procee-
dings as a whole, including the way in which the evidence
was obtained, were fair. This involves an examination of
the “unlawfulness” in question and, where violation of 
another Convention right is concerned, the nature of the
violation found.
43.  In that context, regard must also be had to whether
the rights of the defence have been respected, in particular
whether the applicant was given the opportunity of 
challenging the authenticity of the evidence and opposing
its use, as well as the opportunity of examining any relevant
witnesses; whether the admissions made by the applicant
during the conversations were made voluntarily, there
being no entrapment and the applicant being under no 
inducement to make such admissions (Khan, § 36); 
and the quality of the evidence, including whether the 
circumstances in which it was obtained cast doubts on its
reliability or accuracy (Khan, § 37). While no problem of
fairness necessarily arises where the evidence obtained was
unsupported by other material, it may be noted that whe-
re the evidence is very strong and there is no risk of its being
unreliable, the need for supporting evidence is corres-
pondingly weaker (Khan, § 37). 
44.  As regards the privilege against self-incrimination or
the right to silence, the Court has re-iterated that these are
generally recognised international standards which lie at
the heart of a fair procedure. Their aim is to provide an ac-
cused with protection against improper compulsion by the
authorities and thus to avoid miscarriages of justice and se-
cure the aims of Article 6 (John Murray v. the United King-
dom judgment of 8 February 1996, Reports 1996-I, p. 49,
§ 45). The right not to incriminate oneself is primarily con-
cerned with respecting the will of an accused person to re-
main silent and presupposes that the prosecution in a cri-
minal case seeks to prove the case against the accused with-
out resort to evidence obtained through methods of coer-
cion or oppression in defiance of the will of the accused
(Saunders v. the United Kingdom judgment of 17 Decem-
ber 1996, Reports 1996-VI, p. 2064, §§ 68-69). In exami-
ning whether a procedure has extinguished the very es-
sence of the privilege against self-incrimination, the Court
will examine the nature and degree of the compulsion, the
existence of any relevant safeguards in the procedures and
the use to which any material so obtained is put (see e.g.
Heaney and McGuinness v. Ireland, no. 34720/97, judg-
ment of 21 December 2000, §§ 54-55, and J.B. v. Swit-
zerland, no. 31827/96, judgment of 3 May 2001).
2. Application in the present case
45.  The Court recalls that the recordings made of the
applicant in the police station and prison when he was with
Leroy Grant, J.N.S. and H. and the testimony of H. who
had been placed in the applicant’s cell by the police to ob-
tain evidence against him constituted the principal evi-
dence relied on by the prosecution at his trial. 
46.  The Court observes, firstly, that as in the Khan
case the material obtained by audio and video recordings
was not unlawful in the sense of being contrary to domestic
criminal law. Similarly, there is no suggestion that any 
admissions made by the applicant during the conversations
taped with Leroy Grant and J.N.S. were not voluntary in
the sense that the applicant was coerced into making them
or that there was any entrapment or inducement. Indeed,
the applicant has stated that he was aware that he was 
possibly being taped while in the police station.
47.  The applicant has argued that the evidence from the
recordings was unreliable and contained many incon-
sistencies, while the Government have pointed to the 
admissions that it contained which were probative of the
applicant’s knowledge of the incident. As the applicant 
alleges that he knew of the possible recording and as the 
tapes indicated that a certain amount of whispering or 
gesturing was being carried out at times, the Court consi-
ders that an assessment of the strength or the reliability of
the evidence concerned is not a straightforward matter.
The applicant’s conduct as a whole must have played a 
role in the assessment of the evidence and this Court is not
well placed to express a view. In those circumstances, the
existence of fair procedures to examine the admissibility
and test the reliability of the evidence takes on even 
greater importance.
48.  In that regard, the Court recalls that the applicant’s
counsel challenged the admissibility of the recordings in a
voire dire, and was able to put forward arguments to 
exclude the evidence as unreliable, unfair or obtained in an
oppressive manner. The judge in a careful ruling however
admitted the evidence, finding that it was of probative va-
lue and had not been shown to be so unreliable that it could
not be left to the jury to decide for themselves. This deci-
sion was reviewed on appeal by the Court of Appeal which
found that the judge had taken into account all the relevant
factors and that his ruling could not be faulted. At each step
of the procedure, the applicant had therefore been given an
662 AA 52 (2003) 9
Annotaties
opmaak AA 9/2003  17-09-2003  16:12  Pagina 662
opportunity to challenge the reliability and significance of
the recording evidence. The Court is not persuaded that
the use of the taped material concerning Leroy Grant and
J.N.S. at the applicant’s trial conflicted with the require-
ments of fairness guaranteed by Article 6 § 1 of the Con-
vention.
49.  The applicant’s second ground of objection, con-
cerning the way in which the informer H. was used by the
police to obtain evidence including taped conversations
with the applicant, a written statement and oral testimony
about other allegedly incriminating conversations, raises
more complex issues.
50.  While the right to silence and the privilege against
incrimination are primarily designed to protect against im-
proper compulsion by the authorities and the obtaining of
evidence through methods of coercion or oppression in de-
fiance of the will of the accused, the scope of the right is
not confined to cases where duress has been brought to 
bear on the accused or where the will of the accused has
been directly overborne in some way. The right, which the
Court has previously observed is at the heart of the notion
of a fair procedure, serves in principle to protect the free-
dom of a suspected person to choose whether to speak or
to remain silent under police questioning. Such freedom of
choice is effectively undermined in a case in which, the 
suspect having elected to remain silent during questioning,
the authorities use subterfuge to elicit from the suspect
confessions or other statements of an incriminatory nature
which they were unable to obtain during such questioning
and where the confessions or statements thereby obtained
are adduced in evidence at trial. 
51.  Whether the right to silence is undermined to such
an extent as to give rise to a violation of Article 6 of the
Convention depends on all the circumstances of the indi-
vidual case. In this regard, however, some guidance may be
found in the decisions of the Supreme Court of Canada,
referred to in paragraphs 30-32 above, in which the right
to silence, in circumstances which bore some similarity to
those in the present case, was examined in the context of
section 7 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms.
The Canadian Supreme Court there expressed the view
that, where the informer who allegedly acted to subvert the
right to silence of the accused was not obviously a state
agent, the analysis should focus on both the relationship
between the informer and the state and the relationship
between the informer and the accused: the right to silence
would only be infringed where the informer was acting as
an agent of the state at the time the accused made the sta-
tement and where it was the informer who caused the ac-
cused to make the statement. Whether an informer was to
be regarded as a state agent depended on whether the ex-
change between the accused and the informer would have
taken place, in the form and manner in which it did, but
for the intervention of the authorities. Whether the evi-
dence in question was to be regarded as having been elici-
ted by the informer depended on whether the conversation
between him and the accused was the functional equivalent
of an interrogation, as well as on the nature of the rela-
tionship between the informer and the accused.
52.  In the present case, the Court notes that in his inter-
views with the police following his arrest the applicant had,
on the advice of his solicitor, consistently availed himself of
his right to silence. H., who was a longstanding police in-
former, was placed in the applicant’s cell in Stretford 
Police Station and later at the same prison for the specific
purpose of eliciting from the applicant information 
implicating him in the offences of which he was suspected.
The evidence adduced at the applicant’s trial showed that
the police had coached H. and instructed him to “push him
for what you can”. In contrast to the position in the Khan
case, the admissions allegedly made by the applicant to H.,
and which formed the main or decisive evidence against
him at trial, were not spontaneous and unprompted state-
ments volunteered by the applicant, but were induced by
the persistent questioning of H., who, at the instance of the
police, channelled their conversations into discussions of
the murder in circumstances which can be regarded as the
functional equivalent of interrogation, without any of the
safeguards which would attach to a formal police interview,
including the attendance of a solicitor and the issuing of
the usual caution. While it is true that there was no speci-
al relationship between the applicant and H. and that no
factors of direct coercion have been identified, the Court
considers that the applicant would have been subject to
psychological pressures which impinged on the “voluntari-
ness” of the disclosures allegedly made by the applicant to
H.: he was a suspect in a murder case, in detention and un-
der direct pressure from the police in interrogations about
the murder, and would have been susceptible to persuasion
to take H., with whom he shared a cell for some weeks, in-
to his confidence. In those circumstances, the information
gained by the use of H. in this way may be regarded as ha-
ving been obtained in defiance of the will of the applicant
and its use at trial impinged on the applicant’s right to si-
lence and privilege against self-incrimination. 
53.  Accordingly, there has been in this respect a viola-
tion of Article 6 § 1 of the Convention.
NOOT
1 De vraag of de overheid een burgerinformant
mag plaatsen in een Huis van Bewaring om een
daar ingesloten verdachte uit te horen, kan worden
beantwoord aan de hand van twee beginselen: het
recht op een eerlijk proces (art. 6 EVRM) en het
recht op een persoonlijke levenssfeer (art. 8
EVRM). 
Ik begin met het laatste, omdat dat in dit arrest
voor zover hier afgedrukt geen rol speelt. Het wer-
ken met een burgerinformant kan worden onder-
scheiden van undercover optreden door de politie.
In beide gevallen wordt in onze Nederlandse wet-
telijke terminologie gesproken van het stelselmati-
ge inwinnen van informatie. Deze methode moet
worden onderscheiden van infiltratie: daarbij gaat
het erom dat de burger of de politieambtenaar
deelneemt of medewerking verleent aan een crimi-
nele groep. De informant of de undercoveragent
doet niet mee, maar volstaat ermee niet te laten
merken dat hij voor de politie werkt of van de po-
litie is.
Zo’n undercoveractie kan een inbreuk opleveren
op de persoonlijke levenssfeer van degene over wie
men stelselmatig informatie inwint. ‘De opspo-
ringsambtenaar observeert niet alleen, maar inter-
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fereert actief in het leven van de verdachte. Hij gaat
daarbij verder dan alleen waarnemen of luisteren.
Gelet op de stelselmatigheid waarmee dit kan ge-
beuren kan deze bevoegdheid een inbreuk maken
op de persoonlijke levenssfeer van de verdachte’,
aldus de Memorie van Toelichting bij de Wet Bij-
zondere opsporingsbevoegdheden (p. 29). Hetzelf-
de geldt voor de burger die stelselmatig informatie
inwint.
Artikel 8 EVRM staat inbreuken op de per-
soonlijke levenssfeer toe, mits aan bepaalde voor-
waarden is voldaan: kort gezegd moet er een wet-
telijke bepaling zijn en moet de actie noodzakelijk
zijn. Om te voorkomen dat zo’n inbreuk moet
worden beschouwd als een schending heeft de wet-
gever de voor dit geval relevante artikelen 126j Sv
(voor de politiële undercoveragent) en 126v Sv
(voor de burgerinformant) in het leven geroepen. 
Men zou zich nog kunnen afvragen of in een de-
tentie-oord überhaupt wel een recht op privacy be-
staat, maar daarover is weinig twijfel nu in een hier
niet afgedrukt deel van het arrest ook het heimelijk
gebruik van video en audio opname apparatuur in
de cel, in het bezoekgebied en op de persoon van
een medegedetineerde bij gebrek aan wettelijke re-
geling als schending van artikel 8 EVRM werd
aangemerkt (zie voor Nederland ook HR 19 maart
1996, NJ 1997, 87 m.nt. Kn).
In de Allan-zaak wordt afgezien van die opna-
meproblematiek verder geen punt gemaakt van de
mogelijke inbreuk op artikel 8 EVRM door de in-
zet van de informant. 
Een aparte vraag is wat er moet gebeuren als het
recht op privacy door een bepaalde opsporingsme-
thode – in dit geval de audio- en video-opnames –
is geschonden. In Nederlandse strafrechtelijke
kringen bestaan hierover verschillen van opvatting.
Sommigen houden vast aan de in de jaren 1970 in-
gezette lijn dat de strafrechter moet controleren
wat de politie doet en dat hij daarom bijvoorbeeld
onrechtmatig verkregen bewijs niet mag gebrui-
ken; anderen hebben minder moeite met de huidi-
ge ontwikkeling bij de Hoge Raad die erop neer-
komt dat onrechtmatigheden door de politie
slechts bij hoge uitzondering moeten leiden tot
voor de verdachte gunstig uitpakkende conse-
quenties. Sedert de ook in de onderhavige zaak fre-
quent aangehaalde zaak Khan (EHRM 12 mei
2000, NJ 2002, 180 m.nt. Sch) is wel zeker dat het
Europese Hof de lidstaten de ruimte geeft om zelf
te bepalen hoe ze met onregelmatigheden omgaan.
In de overwegingen 45-48 blijkt dat het Hof niet
vindt dat de eerlijkheid van het proces geschaad
werd, doordat bij het bewijs gebruik was gemaakt
van illegale opnames.
2 Volgens het Europese Hof is kennelijk (r.o. 49)
belangrijker dan de privacy-problematiek de vraag
of door een undercoveractie het recht op een eer-
lijk proces is geschonden. Dat recht bevat diverse
facetten, waarvan er enkele staan opgesomd in ar-
tikel 6 zelf, maar waarvan er ook enkele zijn ont-
wikkeld door de interpretatie van het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens. 
Een van die uitwerkingen is het zogenaamde ne-
mo teneturbeginsel – het beginsel dat niemand ge-
houden kan worden tegen zichzelf te getuigen. Als
je in de voorfase van het strafproces – dus al voor-
dat de zittingsrechter je zaak beoordeelt – ge-
dwongen wordt te bekennen, tast dat de eerlijk-
heid van het hele proces aan. In het Nederlandse
Wetboek van Strafvordering is deze gedachte on-
der meer terug te vinden in artikel 29. De ver-
dachte heeft het recht om te zwijgen. De Neder-
landse wet eist zelfs dat de verdachte op dat recht
wordt gewezen (dat heet de cautieplicht), maar an-
ders dan volgens Amerikaans recht (en Ameri-
kaanse politieseries) hoeft daaraan niet te worden
toegevoegd dat alles wat je zegt tegen je kan wor-
den gebruikt. Dat laatste is overigens wel zo: de
verdachte die in de politieauto bekent en bij de
rechter ontkent, mag door de rechter veroordeeld
worden mede op grond van de in de politieauto af-
gelegde verklaring.
Wordt de eerlijkheid van het proces nu aangetast
door heimelijk een informant (of een politieagent)
bij iemand op de luchtplaats van het Huis van Be-
waring neer te zetten? Bij de behandeling van de
Wet Bijzondere opsporingsbevoegdheden zei de
minister naar aanleiding van opmerkingen van de
Nederlandse Orde van Advocaten, dat dit niet het
geval was omdat de verklaringsvrijheid van de ver-
dachte dan niet wordt geschonden (Kamerstukken
II 1997/98, 25 403, nr. 7, p. 58). De verdachte
flapt er dan zelf uit tegen zijn zogenaamde mede-
gedetineerde dat hij het wel heeft gedaan. Er is
voor deze – in de onderhavige zaak ook door de
Britse regering aangevoerde – opvatting wel iets te
zeggen, omdat een dergelijk gesprek niet gepaard
gaat met de psychische druk van het verhoor in de
verhoorkamer. Maar het Europese Hof kiest toch
een andere benadering en onderstreept het belang
van de daadwerkelijke verklaringsvrijheid in het
voetspoor van de rechtspraak in andere landen. 
Die daadwerkelijke verklaringsvrijheid is in di-
verse andere arresten ook aan de orde geweest. Zo
is in het Brennan-arrest (EHRM 16 oktober 2001)
ingegaan op de vraag of een bekentenis van iemand
die nog niet met zijn advocaat had kunnen praten
wel als bewijsmiddel mag tellen. Het – gezien de
Nederlandse praktijk van niet-toelating van advo-
caten wegens huishoudelijke maatregelen span-
nende – antwoord is, dat dit ervan afhangt of het
feit dat dit contact er niet was te wijten is aan (ver-
dachte en) de advocaat of aan de politie. In het
laatste geval is er een probleem. 
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Een ander probleem dat nauw verwant is met de
verklaringsvrijheid is de vraag of in strafzaken ge-
bruik kan worden gemaakt van documenten die ie-
mand verplicht moest afgeven (EHRM 17 decem-
ber 1996, NJ 1997, 699 m.nt. Kn, Saunders;
EHRM 3 mei 2001, NJ 2003, 354 m.nt. Sch, J.B.
v Zwitserland).
3 In het onderhavige arrest wordt benadrukt dat
het zwijgrecht en het ‘privilege against incrimina-
tion’ primair zijn ontworpen om tegen onterechte
dwang door de autoriteiten te beschermen, maar
dat dit niet de enige kwesties zijn waartegen moet
worden beschermd. Dit recht zit in het hart van
het eerlijk proces en dient er in beginsel toe de vrij-
heid van een verdachte te beschermen om te kie-
zen of hij spreekt of zwijgt (r.o. 50). Nu verdachte
zelf steeds een beroep had gedaan op het zwijg-
recht, zijn verklaringen jegens H niet spontaan wa-
ren en waren geïnstigeerd door de informant en de
politie, ontstond het functionele equivalent van
een verhoor – zonder de formele waarborgen, zo-
als de aanwezigheid van een advocaat en de mede-
deling dat verdachte mocht zwijgen (r.o. 52).
Het is interessant dat het Hof dus niet alleen uit-
gaat van het gevaar van onterechte dwang, of het
gevaar van valse bekentenissen, maar een zelfstan-
dige betekenis toekent aan het nemo tenetur-
beginsel vanuit het procesrecht. Dat sluit aan bij de
geschiedenis van het beginsel: oorspronkelijk dien-
de dat om geloofs- en gewetenskwesties te be-
schermen (zie het mooie boek van Peter Brooks,
Troubling Confessions, Chicago: UP 2000, p. 16-
17). Tegenwoordig zijn we geneigd vooral te willen
oppassen voor situaties waarin de politie – in de
achteraf onterechte overtuiging dat ze de juiste ver-
dachte hebben – mensen brengt tot bekentenissen
voor zaken die ze niet hebben gepleegd. Hoewel
veel mensen het – bij gebrek aan eigen ervaring om
verhoord te zijn – moeilijk vinden te begrijpen dat
het überhaupt voorkomt, wordt door deskundigen
het verschijnsel van de valse bekentenis steeds pro-
blematischer geacht. The Chicago Tribune deed
een onderzoek naar 10 jaar moordzaken in een
‘county’ in Illinois en telde maar liefst 247 beken-
tenissen die door de rechter of door een jury waren
verworpen als onvoldoende overtuigend voor een
veroordeling! (A. Perina, ‘I Confess’, Psychology To-
day, Mar/Apr 2003). En dan gaat het alleen om
moordzaken waarin de bekentenis niet werd ge-
loofd! Denk bij het verschijnsel valse bekentenis
overigens niet alleen aan te grote druk van de poli-
tie! Mensen kunnen ook denken dat ze het zelf
hebben gedaan doordat zij uit volgzaamheid (of
domheid) gevoelig zijn voor lichte suggesties. En
mensen kunnen ook vrijwillig een valse bekentenis
afleggen, bijvoorbeeld omdat zij het voor anderen
willen opnemen, of menen dat zij door een valse
bekentenis iets ergers verborgen kunnen houden. 
Het recht van de verdachte om zelf zijn proces-
opstelling te kiezen, is volgens het Hof wezenlijk
voor het recht van een verdachte om effectief deel
te nemen aan een strafproces (vgl. EHRM 14 ja-
nuari 2003, Lagerblom, r.o. 49). We kunnen dan
ook denken aan de rationele afweging van de ver-
dachte om door een bekentenis de strafmaat gun-
stig te beïnvloeden of erop te gokken dat er onvol-
doende bewijs is om tot een veroordeling te ko-
men. Door het zwijgrecht los te koppelen van de
dwang van de politie om iemand te laten spreken,
doet het Hof ook recht aan de werkelijkheid, waar
de vraag ‘volledig zwijgen of spreken’ nauwelijks
speelt. In Nederland zwijgt minder dan 1% van de
verdachten consequent en in de VS is dat 5% (zie
A. Vrij, in: P.J. van Koppen e.a. (red.), Het recht van
binnen, Kluwer 2002, p. 710-711).
Het recht om zelf je procesopstelling te kunnen
kiezen gaat niet zo ver dat alleen bekentenissen
mogen worden gebruikt die volstrekt rationeel en
op goede gronden zijn afgelegd. Daarom aan-
vaardde het Amerikaanse Supreme Court ook de
bekentenis van een geesteszieke in Colorado v.
Conelly (479 US 157 (1986)). In welke gevallen
we in Europa dezelfde beslissing zouden nemen –
vgl. het zelden toegepaste artikel 16 Sv – is niet
eenvoudig te beschrijven. Maar aan de basisge-
dachte doet dat niet af: het zwijgrecht sluit niet uit
dat de verdachte er op oneigenlijke gronden vanaf
ziet.
4 Dat het zwijgrecht blijkens dit arrest ook door
een (door de politie aangestuurde) burger kan wor-
den beperkt wordt nauwelijks specifiek ter discus-
sie gesteld. In de zaak M.M. (EHRM 8 april 2003;
bekritiseerd door B.E.P. Myjer in NJB 2003, p.
1329-1332) werd Nederland veroordeeld omdat
de politie een slachtoffer had geholpen opnameap-
paratuur te installeren, zonder dat de regels voor
een normaal aftappen door de overheid waren ge-
volgd. Kennelijk wil het Hof absoluut niet dat de
overheid burgers gebruikt om dingen te doen die
de overheid zelf niet mag (zie ook HR 14 januari
2003, NJ 2003, 288 m.nt. YB).
Op het aspect dat niet duidelijk is welke belo-
ning de criminele informant H voor zijn hulp aan
de politie kreeg, wordt in het arrest verder niet in-
gegaan. Op zich is het een belangrijke vraag in hoe-
verre we zouden accepteren dat getuigen worden
vrijgelaten of strafvermindering krijgen omdat ze
de politie helpen in andere zaken. Een wetsont-
werp (26 294) over toezeggingen aan getuigen in
strafzaken is reeds door de Tweede Kamer aan-
vaard. Het Europese Hof gaat op dit punt ook niet
verder in, al zal het voor iedereen duidelijk zijn dat
een getuige die er iets mee te winnen heeft dat hij
een getuigenis aflegt, op voorhand minder be-
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trouwbaar is dan een andere getuige.
Het feit dat het Hof ook uitdrukkelijk de waar-
borgen noemt van de aanwezigheid van de advo-
caat en de cautie moet met enige voorzichtigheid
worden bezien. Het is duidelijk dat het Hof deze
twee punten belangrijk vindt, maar niet uitgeslo-
ten kan worden dat het Hof ze noemt omdat ze
deel uitmaken van de Britse gang van zaken bij het
politieverhoor. In Nederland hoeft de advocaat
niet bij het verhoor zelf te worden toegelaten en ge-
beurt dat ook bijna nooit. Wel moet de cliënt vrij-
elijk kunnen spreken met zijn raadsman op voet
van artikelen 28 en 50 Sv, bijvoorbeeld tussen de
verhoren door of (dat lijkt na Brennan des te nood-
zakelijker) desgewenst voorafgaand aan een ver-
hoor. Vooraanstaande auteurs als Lensing en 
Fijnaut hebben al jaren geleden deze juridische si-
tuatie bekritiseerd. Bezwaren van politiezijde ga-
ven echter tot nu toe de doorslag. Wel is er een stij-
gende druk op de politie om verhoren op te nemen
(met audio of video), ook al opdat de politie
achteraf aantijgingen kan weerleggen dat er on-
heuse druk op een verdachte is uitgeoefend.
5 Betekent dit arrest nu het einde van het ge-
bruik van undercover agenten in het cellenblok? Ik
denk het niet. In een van de zaken naar aanleiding
van de vuurwerkramp heeft ook de Nederlandse
rechter zich over deze materie gebogen, zij het dat
het daar niet om een burgerinformant maar om
een undercoveragent ging. Het Hof Arnhem 12
mei 2003, LJN-nummer AF 8395 (SE Fireworks)
haalt de zaak Allan expliciet aan, maar acht geen
grond aanwezig om de in zijn eigen zaak uitge-
voerde undercoveroperatie als onrechtmatig aan te
merken, laat staan om de ontvankelijkheid van de
officier van justitie als daardoor aangetast te be-
schouwen. Het Arnhemse Hof wijst op enkele ver-
schillen: de Nederlandse verdachte had anders dan
Allan geen gebruik gemaakt van zijn zwijgrecht en
de Britten hadden geen wettelijke bepaling, terwijl
ten onzent artikel 126j Sv van toepassing was. Dan
overweegt het:
‘Het hof is van oordeel, dat niet zonder meer ontoelaatbaar
is het inzetten van een undercoveragent teneinde de moge-
lijkheid te scheppen om met een verdachte contact te leg-
gen en mogelijk van die verdachte zaken te horen te krij-
gen die voor de bewijsvoering in de zaak van die verdachte
van belang zouden kunnen zijn. Wel is het hof van oordeel,
dat zorgvuldig behoort te worden afgewogen, of medede-
lingen, gedaan door de verdachte aan de undercoveragent,
niet tot stand zijn gekomen in contacten die feitelijk zozeer
het karakter van een (heimelijk) verhoor dragen, dat het ge-
bruik van die mededelingen als bewijsmiddel in strijd zou
zijn met het door artikel 6 van het EVRM gegarandeerde
recht op een eerlijk proces. Daarbij heeft het hof acht te
slaan op de wijze waarop de contacten tussen de underco-
veragent en de verdachte zijn verlopen, en wel in het bij-
zonder op de vraag, of de undercoveragent op ongepaste
wijze heeft getracht de verdachte uit te horen, of op onbe-
hoorlijke wijze misbruik heeft gemaakt van een tussen hem
en de verdachte gegroeid vertrouwen.
Het hof heeft in het verhoor van de undercoveragent
vastgesteld, dat deze systematisch het initiatief in het tot-
standkomen van het contact tussen hem en verdachte heeft
gelaten aan verdachte; hij heeft meermalen contacten afge-
houden en grotendeels passief het contact laten groeien.
Van systematisch uithoren is geen sprake geweest en even-
min van aandringen op beantwoording van bepaalde vra-
gen inzake de oorzaken van de catastrofale brand in En-
schede. Het hof acht van belang, dat verdachte ook met an-
dere gedetineerden [getuige 1 en getuige 2] heeft gespro-
ken over de tegen hem gerezen verdenking en ook aan de-
ze medegedetineerden vertrouwelijke mededelingen daaro-
ver heeft gedaan. Alles overziende is het hof van oordeel,
dat de tussen de undercoveragent en verdachte gevoerde ge-
sprekken in wezen gewone gesprekken zijn geweest zoals
die normaliter tussen gedetineerden plegen plaats te vin-
den. Dat de undercoveragent zich in die gesprekken ook
wel in vragende vorm heeft uitgelaten, is daarmee niet in
strijd.’
Ik denk dat het Arnhemse Hof met deze nadruk op
het al dan niet aandringen op beantwoording van
bepaalde vragen een koers heeft uitgezet die inder-
daad goed te verenigen is met de aanpak van het
Europese Hof voor de Rechten van de Mens. Ook
het scheppen van een intieme band tussen de un-
dercoveragent en de verdachte zou wat dat betreft
met twijfel moeten worden aangezien (zie daarover
ook Myjer in zijn noot onder dit arrest, NJCM-
bulletin 2003, p. 165).
Waar het arrest Allan dus al niet in de weg staat
aan undercoveracties in een cellenblok, staat het
mijns inziens evenmin in de weg aan andere un-
dercoveracties. Toch acht ik het denkbaar dat ook
dan – in specifieke omstandigheden, waarin de
verdachte van zijn zwijgrecht gebruik maakte en
vervolgens wordt heengezonden – zich situaties
kunnen voordoen waarin het zwijgrecht wordt ge-
schonden. Men zal lang moeten nadenken om zich
dergelijke omstandigheden in te denken, maar ik
denk bijvoorbeeld aan het volgende. De criminele
informant die de verdachte na zo’n heenzending in
elkaar slaat en de politie een opname bezorgt van
de bekentenis die de verdachte na deze foltering op
tape heeft afgelegd, verdient geen beloning en de
politiemensen die deze informant begeleiden
(‘runnen’) evenmin.
Annotaties
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